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In der Debatte um die Verankerung von Investitionsschutzvorschriften und Investor-Staat-
Streitbeilegungsmechanismen (ISDS) im geplanten Freihandelsabkommen der EU mit den USA (TTIP) hat
Bundeswirtschaftsminister Gabriel die Errichtung eines TTIP-Gerichtshofes ins Spiel gebracht. Dieser soll als ein
vollfunktionales 6ffentliches Gericht die bisherigen Investitionsschiedsverfahren ablésen, denen vielfach
rechtsstaatliche Mangel attestiert werden. Till Holterhus hat unlédngst die mdglichen Vorzige und
Strukturelemente eines TTIP-Gerichtshofs vorgestellt und dabei zugleich auf die zu erwartenden politischen und
juristischen Schwierigkeiten hingewiesen.

Die Liste moglicher Optionen, um die widerstreitenden Interessen an ISDS an groRtmdéglicher staatlicher
Autonomie zusammenzubringen, muss sich freilich nicht in der Wahl zwischen hergebrachten Schiedsverfahren
und einem TTIP-Gerichtshof erschépfen. Ich mochte hier daher zur Erganzung der Debatte versuchen,
Grundzlige einer weiteren denkbaren Variante fiir den Investitionsschutz unter Rechtsstaaten zu skizzieren:
Eine hybride Investitionsgerichtsbarkeit. Die hier gebrauchte Bezeichnung ,hybrid“ bezieht sich dabei auf die
Kombination voélkerrechtlicher und nationalrechtlicher Elemente: Investitionsschutz wiirde im Grundsatz in
nationalen Gerichtsverfahren stattfinden, die aber im Interesse eines einheitlichen und gewisse
Mindeststandards schitzenden Investitionsschutzes an geeigneten Stellen durch vdlkerrechtliche Regelungen
modifiziert werden.

Ich mdchte den Fokus auf die theoretische Konzeption legen. Die — berechtigte, aber davon unabhangige —
Frage nach der politischen ,Gewolltheit* und Realisierbarkeit soll hier offenbleiben.

Grundgedanke

Als Ausgangspunkt dienen zwei Uberlegungen: Einerseits erhdht ein einheitliches Investitionsschutzrecht mit
internationalem ISDS-Mechanismus die Rechtssicherheit fur auslandische Investoren und kann so Anreize fir
Investitionen verstarken. Andererseits handelt es sich bei den TTIP-Staaten — wie z.B. von Bernstorff betont —
um Rechtsstaaten, d.h. es kann zumindest angenommen werden, dass nationale Gerichtsverfahren gewissen
rechtsstaatlichen Mindeststandards genligen (Ausnahmen mdgen hier die Regel bestatigen). Gerade dieser
zweite Aspekt erhoht im Kontext von TTIP die Rechtfertigungsschwelle fir internationale
Investitionsschutzverfahren, die urspringlich Rechtsstaatsdefizite innerstaatlicher Verfahren im Gaststaat
auffangen sollten (dazu Feichtner und Stoll).

Die hybride Investitionsgerichtsbarkeit setzt an dieser zugunsten der TTIP-Staaten formulierten
.-Rechtsstaatspramisse” an: Im Sinne einer ,investitionsschutzrechtlichen Subsidiaritat* weist sie
Investitionsstreitigkeiten im Grundsatz staatlichen Gerichten zu. Vélkerrechtliche Investitionsschutzregeln
modifizieren deren Organisation und Verfahren nur punktuell, um die mit der bisherigen
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit einhergehenden Vorteile zu erhalten. Samtliche dieser Modifikationen, die
sogleich naher vorgestellt werden sollen, waren als volkerrechtlich verbindliche Vorgaben in einem
Investitionsschutzkapitel im TTIP zu vereinbaren. Eine hybride Investitionsgerichtsbarkeit beliel’e so mehr
Méglichkeiten fir die Vertragsstaaten, innerhalb eines transatlantischen rechtsstaatlichen Grundkonsenses ihre
jeweiligen Vorstellungen konkreter Verfahrensgestaltung umzusetzen. Wenn man einen TTIP-Gerichtshof als
.ISDS-Vollharmonisierung® ansieht, ware die hybride Lésung demgegentiber also eine ,Grundharmonisierung®
mit ,gegenseitiger Anerkennung* verschiedener, aber rechtsstaatlich dquivalenter Regelungen im Ubrigen.

Staatliche Gerichte mit hybriden Spruchkorpern
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Wie kénnte eine hybride Investitionsgerichtsbarkeit aussehen?

Gemal dem Gedanken einer ,investitionsschutzrechtlichen Subsidiaritat® ware der Investitionsschutz im
Ausgangspunkt zunachst Sache innerstaatlicher Gerichte. Einer der vielbenannten Vorteile von ISDS, den es
hier zu integrieren gilt, ist der fachliche Spezialisierungsgrad von Schiedsgerichten, die in aller Regel mit
Investitionsschutzexperten besetzt sind. Erforderliche Spezialisierungsgrade werden in verschiedener Weise,
insbesondere durch spezielle Spruchkérper mit z.T. speziellen Spruchkdrperbesetzungen, auch innerhalb
nationaler Gerichtsverfassungen abgebildet. Im deutschen Recht ist hier z.B. an spezielle Vergabesenate, das
Bundespatentgericht oder Kammern fir Handels— oder Baulandsachen zu denken. Entsprechend kénnten
Kammern fir Investitionssachen als spezialisierte Spruchkérper innerstaatlicher Gerichte eingerichtet werden,
ggf. mit einer landesweit geblindelten Zustandigkeit eines bestimmten Gerichts.

Die Unparteilichkeit der Schiedsrichter in Investitionsschiedsverfahren kénnte durch eine hybride
Kammerbesetzung aufgefangen werden: In Betracht kommen ,gemischte Kammern®, die teils mit staatlichen
Berufsrichtern, teils mit Investitionsrichtern zu besetzen waren (man denke zur Inspiration etwa an die deutschen
Kammern flr Handelssachen, besetzt mit einem Berufsrichter sowie zwei ehrenamtlichen sog. Handelsrichtern,
die kaufmannische Expertise haben). Die Investitionsrichter waren nach einschlagigen Qualifikationen
auszuwahlen. Sie kdnnten z.B. Gber ein im TTIP vereinbartes Listenverfahren (nach dem Vorbild der von
bestehenden Institutionen vorgehaltenen Schiedsrichterlisten) den Investitionsschutzkammern zugewiesen
werden, allerdings nicht ad hoc, sondern fiir eine feste Amtszeit und ausschlief3lich durch die Vertragsstaaten.
Durch die gemischte Besetzung ware gleichzeitig investitionsschutzrechtliche und nationalrechtliche Expertise
im Spruchkérper vertreten. Zur weiteren Férderung von Unparteilichkeit kdnnte man als Investitionsrichter nur
Personen zulassen, die nicht dem Staat angehdren, in dessen Investitionsschutzkammer sie eingesetzt werden.
Ebenfalls in Betracht kdmen Inkompatibilitdtsvorschriften zur Vermeidung von Interessenkonflikten, z.B. mit
anwaltlicher Tatigkeit. Die Frage nach der personellen Legitimation der Entscheidenden wirde sich bei den nach
nationalem Recht bestellten Berufsrichtern nicht stellen, bei den Investitionsrichtern ware sie aufgrund deren
Ernennung durch die Vertragsstaaten jedenfalls deutlich entscharft.

Das Verfahren vor den Investitionsschutzkammern wirde im Grundsatz dem nationalen Prozessrecht folgen,
welches — so die Pramisse — rechtstaatlichen Anforderungen insgesamt genligt. Neben
investitionsverfahrensrechtlichen Spezifika (z.B. Regelungen zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen oder zur
Verhandlungssprache) ware eine absichernde Verankerung prozessualer Mindeststandards im TTIP-
Investitionskapitel denkbar. Andere Regelungen, etwa zur Offentlichkeit oder zur Beiladung betroffener Dritter,
kénnten demgegeniber dem nationalen Recht Gberlassen und so nach den jeweiligen Vorstellungen und
verfassungsrechtlichen Vorgaben ausgestaltet werden.

Die Urteile der Kammern wéaren Urteile eines innerstaatlichen Gerichts. Die TTIP-Parteien kénnten im TTIP die
internationale Vollstreckbarkeit solcher Urteile nach MalRgabe der New York Convention anerkennen und bei
Vollstreckungen in Drittstaaten auf weitergehende Einwendungen vorab verzichten. Statthaftigkeit und
Voraussetzungen von Rechtsbehelfen wiirden sich wiederum im Grundsatz nach nationalem Recht richten.
Auch hier kénnte im TTIP ein Mindeststandard vorgesehen werden, z.B. die generelle Verfligbarkeit mindestens
einer Rechtsmittelinstanz in Gestalt eines speziellen Investitionsspruchkdérpers beim nachsthéheren Gericht.

Das anwendbare materielle Recht ware, wie bei Investitionsschiedsgerichten auch, ausschlief3lich die im TTIP
niedergelegten volkerrechtlichen Investitionsschutzregeln. Dass nationale Gerichte einen Streit ausschlief3lich
nach Volkerrecht entscheiden sollen, mag zunachst verwundern, zumal es die Frage nach systemischen
Konflikten und Brichen mit dem innerstaatlichen Prozessrecht aufwirft. Dennoch findet sich auch hierfir ein
strukturell nicht undhnlicher Bezugsfall, ndmlich die durch IPR vermittelte Anwendung auslandischen Rechts
durch innerstaatliche Gerichte bei gleichzeitiger Anwendung innerstaatlichen Prozessrechts. Auch das im TTIP
zu verankernde materielle Investitionsschutzrecht kdnnte sich auf Mindeststandards beschranken und so
Freiraume fir nationale Besonderheiten lassen. Eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung grundlegender
Verfassungsprinzipien des Gaststaates ware hier nur eine von vielen denkbaren Ausgestaltungen.

TTIP-Vorlageinstanz
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Die Anwendung des TTIP-Investitionsschutzrechts durch nationale Gerichte birgt die Gefahr der uneinheitlichen
Rechtsanwendung. Deshalb wiirde auch ein hybrides Investitionsschutzsystem auf eine transatlantische TTIP-
Instanz zurlckgreifen. Diese ware jedoch kein vollfunktionaler TTIP-Gerichtshof, sondern eine reine
Vorlageinstanz, die auf Vorlage nationaler Investitionsschutzkammern einzig Gber die Auslegung des TTIP-
Investitionsschutzkapitels zu befinden hatte. Auch hier griffe der Subsidiaritdtsgedanke: Die Vorlageinstanz
entschiede nur Uber die vorgelegte abstrakte Rechtsfrage. Die Anwendung auf den Einzelfall, einschlieflich aller
Tatsachenfeststellungen und aller Abwagungsentscheidungen, verbliebe bei den vorlegenden Gerichten. Damit
misste sich kein Staat hinsichtlich eines konkreten Rechtsstreits einer abschlielend entscheidenden
internationalen Instanz unterwerfen. Dies kdnnte manchem politischen Bedenkentrager ebenso
entgegenkommen wie der Umstand, dass die abstrakt antwortende TTIP-Vorlageinstanz weder im Tenor noch in
den Entscheidungsgriinden eine konkrete nationale Malinahme als TTIP-widrig bezeichnen misste.

Fir die Besetzung der Vorlageinstanz sind mehrere Varianten denkbar: Zum einen koénnte sie mit
hauptamtlichen TTIP-Richtern besetzt sein. Zum anderen ware aber auch ein Modell ,Gemeinsamer Senat der
nationalen Investitionsspruchkérper® denkbar, in dem einzelne Mitglieder nationaler Spruchkérper unter dem
Vorsitz eines (ggf. hauptamtlichen) Vorsitzenden entscheiden. Strenggenommen miusste die TTIP-
Vorlageinstanz noch nicht einmal als Gericht ausgestaltet sein, sondern kdnnte auch eine politische Instanz sein,
die verbindliche Auslegungen des TTIP beschlief3t (Vorbild: NAFTA, dazu u.a. Kaufmann-Kohler).

Um zu verhindern, dass Investoren die Investitionsschutzkammern mehrerer TTIP-Staaten gegeneinander
ausspielen (forum shopping), misste das TTIP Regeln fir die 6rtliche Zustandigkeit festlegen. So kénnten die
Investitionsschutzkammer(n) jeweils fiir Klagen gegen MaRnahmen ,ihres® Staates zustandig sein.

Chancen und Grenzen einer hybriden Gerichtsbarkeit

Die potenziellen Vorteile einer hybriden Investitionsgerichtsbarkeit sind bereits angeklungen: Die Regelungen im
TTIP beschrankten sich auf Grundentscheidungen und die Regelung einzelner Spezifika, im Ubrigen erhielte
jede TTIP-Vertragspartei einen Spielraum zur Ausgestaltung des Rechtsschutzes nach eigenen Vorstellungen
und verfassungsrechtlichen Vorgaben. Investitionsschutzstreitigkeiten wiirden ,vor Ort* (also vor ,eigenen® —
staatlichen — Gerichten) und grundsatzlich nach dort bekannten und erprobten Verfahren entschieden.
Gleichzeitig wirden einige Vorteile der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit — Spezialisierung und Unparteilichkeit
der Richter, Rechtssicherheit durch ein einheitliches materielles Investitionsschutzrecht und gemeinsame
Verfahrensgrundsatze — beibehalten.

Die Grundentscheidung fiir hybride Gerichtsbarkeit bedarf freilich politischen Mutes: Die wenigen bereits
geschaffenen Gerichte, die in der ein oder anderen Weise als hybrid bezeichnet werden kdnnen (vgl. z.B. das
Iran-US Claims Tribunal oder der Sonderstrafkammern fir Kambodscha) haben Seltenheitswert und behandeln
zudem oft ganzlich verschiedene Rechtsmaterien, sodass es an Erfahrungswerten mangeln durfte.

Auch kann die hier blof} skizierte hybride Investitionsgerichtsbarkeit nattirlich nicht alle Probleme 16sen, die ein
TTIP-Gerichtshof aufwirft: So Iasst sich die von Holterhus angesprochene Diskriminierungsproblematik wohl nur
vermeiden, wenn entweder tragfahige Rechtfertigungen fir Ungleichbehandlungen formuliert werden oder
inlandische und auslandische Investoren die Wahl erhalten, ihre Klage vor einer Investitionsschutzkammer oder
vor einem ,normalen® innerstaatlichen Spruchkorper zu erheben. Wegen einer solchen Wahimaoglichkeit
bestlinde die Moglichkeit divergierender Rechtsprechungslinien zum nationalen Recht und zum TTIP-
Investitionsschutzrecht. Immerhin: Im hybriden System bestlinde eine gewisse Chance, dass vom TTIP-
Investitionsschutzrecht divergierende nationale Rechtsprechungslinien Gber die Berufsrichter oder tber
innerstaatlich vorgesehene Drittbeteiligungsmdglichkeiten friihzeitig ins Investitionsschutzverfahren eingebracht
und bei der dortigen Entscheidungsfindung berticksichtigt werden kénnen.

Kdnnte ein hybrides TTIP-ISDS auch Vorbildwirkung fur kiinftige Abkommen haben? Dies dirfte maRgeblich von
dessen konkreter Ausgestaltung und vom jeweiligen Vertragspartner abhangen. Die ,Rechtsstaatspramisse” und
der Subsidiaritatsgedanke kdnnen kaum unterschiedslos auf alle Staaten der Erde angewendet werden.
Immerhin kénnte die angesprochene Aufnahme von Mindeststandards eine ,Rechtsstaatlichkeits-
Grundharmonisierung“ auch gegeniber zuklnftigen Verhandlungspartnern absichern helfen. Darlber hinaus

3/4


https://www.nafta-sec-alena.org/Home/Legal-Texts/North-American-Free-Trade-Agreement#A1131
http://www.arbitration-icca.org/media/1/13571335953400/interpretive_powers_of_the_free_trade_commission_and_the_rule_of_law_kaufmann-kohler.pdf
http://www.iusct.net/
http://www.eccc.gov.kh/en
http://www.verfassungsblog.de/en/transatlantische-investitionsgerichtsbarkeit-ansaetze-der-gestaltung-eines-ttip-gerichtshofs/#.VQqH6OHwBpk

ware im Einzelfall politisch zu entscheiden, welchen Vertragspartnern die im hybriden System angelegten
Freirdume in welchem Umfang zugestanden werden sollen.

Die Realisierbarkeit alternativer ISDS-Mechanismen ist letztlich immer prognoseabhangig — ihrer Diskussion
sollte dies aber nicht im Wege stehen.
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